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１　はじめに
刑法上の性犯罪に関する大幅な改正が行われました。
犯罪の対象となる行為の範囲が広げられましたが、このことによって、
これまで考えられてきた性犯罪の性質についての理解にも変化を及ぼした
ように思えます。
この論文では、今回の法改正によって、性犯罪の本質にどのような変化
があったのかをまず確認します。
そしてさらに、その変化があったことによって、LGBTの当事者が性犯
罪の被害にあった場合に、当事者の心の性にしたがって、刑法の条文の文
言をあてはめるべきだといえるのではないか、ということについて論じる
つもりです。
先取りしていえば、性犯罪を拡張的に改正することで保護しようとする
利益が、個人個人の性的な自己決定権であるならば、まさにそれは自己決
定されたものでなければならないからです。このことはさらに、たとえば
いずれの性とも決めかねているような当事者にもまさにあてはまるものと
考えられます。
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２　法改正の概要
今回の改正では、法定刑の引き上げに伴い、加重類型であった集団強姦
罪（旧178条の２）の規定が廃止され、また被害者等の告訴をまって起訴
できるものとしていた親告罪（180条）の規定も削除されました。
ここでは特に重要な改正が行われた強制性交等罪（177条）、並びに新
設された監護者わいせつ・監護者性交等罪（179条）の２つに焦点を当て
て、改正の内容について、その概要を見ていくことにします。
また法改正の概要について、インターネット上で参照可能で、参考にな
る資料として、国立国会図書館調査及び立法考査局行政法務課職員の手に
よる、前澤貴子「性犯罪規定に係る刑法改正法案の概要」調査と情報（国
立国会図書館）962号（2017.5.22）１頁以下もありますので、紹介してお
きます。
（１）強制性交等罪（177条）
旧規定と新規定とでは、次のように異なっています。
【図表１】刑法177条の旧規定と新規定の比較
旧177条
暴行又は脅迫を用いて13歳以上の女子を姦淫（かんいん）した者は、
強姦の罪とし、３年以上の有期懲役に処する。13歳未満の女子を姦
淫した者も、同様とする。
新177条
13歳以上の者に対し、暴行又は脅迫を用いて性交、肛（こう）門性
交又は口腔（くう）性交（以下「性交等」という。）をした者は、
強制性交等の罪とし、５年以上の有期懲役に処する。13歳未満の者
に対し、性交等をした者も、同様とする。
・犯罪の対象（客体といいます）について、旧規定では「13歳以上の女
子」としていたものを、新規定では「13歳以上の者」としたことにより、
被害者（犯罪行為の客体）の性別に関して限定がなくなりました。このこ
とによりさらに、犯罪行為の加害者（主体・行為主体といいます）にも限
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定がなくなったということができます。
もっといえば、男性の加害者により男性の被害者が被害を受ける場合
や、女性の加害者により女性の被害者が被害を受ける場合も想定すること
ができます。
【図表２】加害者・被害者のバリエーション
男性の加害者 女性の加害者
女性の被害者 従来から 新　設
男性の被害者 新　設 新　設
ちなみに、13歳以上の場合と13歳未満の場合とで分けて定められてい
ますが、その違いは手段の部分にあります。
条文をよく見てみると、13歳以上の場合については「暴行又は脅迫を
用いて」とありますが、13歳未満の場合にはそれがありません。
13歳未満の者については、性交の意味を大人（13歳以上の者）と同じ
ようには理解することが一般的に言ってできないと考えられることから、
もちろん個人差があり、個々人によっては十分理解する場合もありうるで
しょうけれども、法律上・刑法上は一律に、そのような理解をすることが
できないものとして、したがって暴行や脅迫を加えなくても（加えた場合
はもちろんだがそうでないとしても）、そもそも13歳未満の者には性交に
ついて同意する（そのことの意味を判断する）能力（同意能力といいます）
がないとして、暴行・脅迫がない場合であっても、性交等の行為をしただ
けでも本罪が成立することとされています。
・犯罪行為自体、犯罪行為そのもののバリエーションも拡張されました。
従来の規定では、強姦罪の犯罪行為（実行行為ともいいます）は単に「姦
淫した」と定められていました。
これに対して新しい規定では、「性交、肛（こう）門性交又は口腔（くう）
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性交（以下「性交等」という。）をした」と細かく定められました。
【図表３】犯罪行為のバリエーション（犯罪行為類型）
旧177条 「姦淫」
新177条
「性交等」
　①性交
　②肛（こう）門性交
　③口腔（くう）性交
男性の被害者を強姦罪（強制性交罪）の保護の対象とする（つまりこれ
まで強姦罪の対象に含まれていなかったということは、加害者は強姦罪で
処罰されず、それはすなわち被害者は強姦罪によって、刑法によって保護
されていなかったということになります）ということから、「肛（こう）
門性交」もまた「性交」と同等のものとして、いわば従来でいえば姦淫の
一形態として、対象となる行為の一つに加えられたということになりま
す。
これに対して「口腔（くう）性交」に関しては、「性交」や「口腔（くう）
性交」と同等の侵害形態といえるかについて、評価が分かれるところかも
しれません。
この評価の基準となりうるのは、この強姦罪ないし強制性交等罪という
刑法上の規定（罰条ともいいます）が設けられることにより保護しようと
している利益（これを保護法益といいます）は何か、という視点です。
強姦罪・強制性交等罪が存在することによって保護される、保護しよう
とする利益は、一般に性的自由、性的自己決定（権）であるとされます。
強制による性交や肛門性交と、強制による口腔性交との間で、性的な自
由・性的な自己決定（どのような相手と、いつ、どのように性的関係を結
び、あるいは性的行為を行うかを自ら選び、決定する権利・自由）の侵害
の態様や程度に関して、違いが認められるかどうか、ということが、両者
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を同じように扱ってよいかどうかの判断基準となる、と言うことができる
でしょう。
旧来的な貞操観念を念頭に置いた場合には、両者の間にはあるいは差異
を認めうる余地があるかもしれません。
しかし被害者が性的自由を侵され、自尊心を奪われ、屈辱を感じ、異性
や社会に対する信頼も取り戻しがたい状態に陥ることを考えれば、両者に
は質的な差異はない、と言うこともできるでしょう。そしてこちらの考え
方を立法者は選んだ、ということになるかと思います。
・さらに法定刑も、３年以上の有期懲役から、５年以上の有期懲役へと変
更され、厳罰化されました。
（２）監護者わいせつ・監護者性交等罪（179条）
こちらは新設された規定です。
【図表４】監護者わいせつ・監護者性交等罪（179条）の条文
179条１項
18歳未満の者に対し、その者を現に監護する者であることによる影
響力があることに乗じてわいせつな行為をした者は、第176条（強
制わいせつ罪）の例による。
179条２項
18歳未満の者に対し、その者を現に監護する者であることによる影
響力があることに乗じて性交等をした者は、第177条（強制性交等
罪）の例による。
179条の犯罪は、いわば176条の強制わいせつ罪や177条の強制性交等罪
の変形類型です。それらの一部と言うこともできます。
では違いは何かと言えば、本来、176条の強制わいせつ罪や177条の強
制性交等罪においては、「暴行又は脅迫」という手段によって、これらの
手段を通して、性的自由や性的自己決定という法益が侵害される、法益侵
LGBTと性犯罪（清水） 309
害が実現される、という犯罪行為の態様・パターンが想定されています。
あるいは178条が定める準
4
強制わいせつ罪や準
4
強制性交等罪も、「暴行
又は脅迫」という手段の代わりに、「人の心神喪失（しんしんそうしつ）
若（も）しくは抗拒不能（こうきょふのう）に乗じ、又は心神を喪失させ、
若しくは抗拒不能にさせて」といった手段、例えば大量に飲酒させたり、
薬物を摂取させるといった抵抗をできなくする手段によって、実質的に暴
行や脅迫によって抵抗を奪ったのと同じ状態を作り上げて、その上で性的
自由や性的自己決定といった法益が侵害されるという犯罪行為のパターン
を想定した犯罪類型です。
そして、179条の監護者わいせつ罪・監護者性交等罪の場合には、「現
に監護する者であることによる影響力があることに乗じ」て、というの
が、暴行・脅迫や心神喪失・抗拒不能状態の作出といった手段と同等であ
り、代置できる手段として定められているわけです。
【図表５】手段の違いについて
手　　　　　　段
176条
177条
暴行又は脅迫
178条
人の心神喪失（しんしんそうしつ）若（も）しくは抗拒不能（こうきょ
ふのう）に乗じ、
又は心神を喪失させ、若しくは抗拒不能にさせて
179条 現に監護する者であることによる影響力があることに乗じ
では、「現に監護する者であることによる影響力があることに乗じ」る
場合がどんな場合かといえば、実親やそれと同様の立場にあり、18歳未
満の者を養育・監護する立場に現にある者が、その監護が及んでいる状態
を背景として、立場的、あるいは実力的に、あるいは経済的に支配的地位
に立つことを濫用して、暴行・脅迫等の手段によらずとも、抵抗すること
が困難な相手の心理状態に乗じて、わいせつないし性交等の行為に出る場
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合である、といえるでしょう。
従来の強姦罪における暴行・脅迫の強度としては「相手方の抗拒（抵抗）
を著しく困難ならしめる程度のもの」（最高裁昭和24年５月10日判決・最
高裁判所刑事判例集３巻６号711頁以下。実際に抗拒不能になったことは
必要ありません）が要求されてきましたが、本条の犯罪の場合には、暴行
や脅迫を伴う場合でも、そのような強度の暴行・脅迫が犯罪成立のために
要求されることはない、ということになります。
また、被害者が明示的な抵抗を示さなかったとか、形式的な同意さえ述
べていた、といった事情も、「影響力があることに乗じ」たかどうかの判
断の中で考慮されうるとはいえ、むしろ監護・被監護関係を背景とする中
で、「影響力があることに乗じ」たがゆえに抵抗を示すことができず、ま
た形式的な同意を示さざるをえなかったということも容易に想定されます
から、それらの事情は、監護・被監護関係という通常一般には性交渉・性
的関係を想定しがたい関係性における本条のケース・犯罪行為類型におい
ては、ただちに重視されるということはなく、他の客観的な事実関係、加
害者と被害者との実際の生活状況や関係性、それらの経過や変化等と併せ
て、それら全体を評価する中での一要素として考慮されるにとどまるもの
と考えることができます。
ただし、「現に監護する者」に該当する範囲や、その「影響力があるこ
とに乗じ」たといえる場合にあたるのがどのような場合かについては、必
ずしもはっきりとした基準は条文からただちには読み取れないので、これ
からの裁判の中で示されていく裁判所の判断を見ていく必要があります。
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【図表６】監護者わいせつ・強制性交のポイントと今後の課題
ポイント
・ 暴行や脅迫を伴う場合でも、「相手方の抗拒（抵抗）を著しく困
難ならしめる程度のもの」といった強度の暴行・脅迫は必要でな
いことになる
・ 外形的に抵抗を示さなかったとか同意を示したことは、「影響力
に乗じ」たことをただちに否定するものとはならず、むしろ影響
力が強く及んでいたことを推定させる事情にさえなりうる
課　題
「現に監護する者」にあたるのはどのような場合か、どのような事
情があれば「影響力があることに乗じ」たといえるのかについては、
条文からは明確ではないので、これからの裁判の中で少しずつ明ら
かにされていくことになる
３　性犯罪の保護法益とその侵害
先にも触れましたが、ここでもう一度、性犯罪の保護法益というものに
ついて考えてみたいと思います。
刑法が性犯罪を処罰していることによって、どのような利益や価値が保
護される、守られるのでしょうか。
刑法がある侵害行為を処罰することによって、その行為を抑制する機能
が働き、行われた行為に対して処罰が実際になされることによっても、次
の同じような行為に対する抑制機能がさらに働くことになります。
この意味で、ある犯罪が刑法の中に存在するということは、その存在に
よって保護しようとする利益や価値が必ずそこにあることになります。
この利益のことを専門的には保護法益と呼んでいます。
【図表７】法益の意義と機能
意　義 刑法がある行為を処罰することによって保護される利益
機　能
・処罰で威嚇することでその利益を守る
・ 処罰が厳正になされていることで同種の犯罪行為が続発するのを
防ぐ
・威嚇による予防を通して、利益の保護が図られる
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一般に、性犯罪の保護法益については、性的自由や性的自己決定権だと
理解されています。
刑法上の性犯罪による保護の対象としては、これまでは女性の性的自由
や性的自己決定権が中心とされてきたといってよいでしょう。
しかし今回の法改正により、性別に関わらず、性的自由や性的自己決定
権が同じように刑法によって厚く保護されることになったということがで
きます。厚く保護されるというのはつまり、保護の対象とされる範囲が拡
大し、法定刑が重く変更されたことによっても性犯罪がより強く抑制さ
れ、そしてこれらのことが刑罰という強力な国家的手段を背景にして強制
的に実現される、ということです。
【図表８】法改正による保護の拡充
ポイント
・保護される対象の範囲が拡大
・処罰対象となる行為のバリエーションの拡充
・法定刑を重く変更したことによる威嚇・抑制効果の増大
以上の法益論を踏まえて、例えば被害者が戸籍上はなお男性であるが、
心の性は女性であることが客観的にも認められる場合に、男性の犯人から
被害を受けたケースについて考えてみましょう。
もちろん、新しい規定では「性交」のバリエーションが増えたことから、
LGBTの当事者でない男性に対する男性からの犯行などについても、当然
犯罪が成立しうることになりました。
そのこととはべつに、むしろここで確認しておきたいのは、犯罪の事実
の認定において、心の性に基づいた事実の評価が必要だということです。
つまり、戸籍の性によるのではなく、男性あるいは女性の心を持った被害
者として、法益である性的自己決定権が侵害されたものと認定されなけれ
ばなりません。このように正しく評価されて初めて、量刑にも影響する被
害の中身も、正確にまた、具体的に事実として認定されるといえるからで
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す。
また、男女の被害者間で、あるいはLGBT当事者と非当事者の間で、被
害の程度・強弱について、不平等・不公平な認定がなされるようなことも
あってはなりません。このようなことがもしあれば、それは今回の法改正
の趣旨に反することにもなります。
４　まとめ
今回の法改正により、性犯罪への刑法・刑事裁判（刑事司法）の対応
が、単純に男女間の差別をなくすものとなるというにとどまらず、あらゆ
る多様な性のあり方に関しても平等・公平に、そのありのままの、個々の
あり方を尊重し、そして保護するものとならなければなりません。特定の
性別・性的志向を持つことで不利益を被ることにならないように、刑法と
刑事裁判の運用が図られていかなければならないものと考えます。
 （本学法学部教授）
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